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schap. In het bovenstaande verdedigden wij dat al-
leen dan het midden- en kleinbedrijf voor econo-
mische voortgang kan zorgen wanneer de belem-
meringen om economische activiteiten uit te voe-
ren opgeheven worden. Het Wv onderneemt daar-
toe geen poging zoals blijkt uit de vereisten waar-
aan moet worden voldaan bij omzettingen naar
OVR en BV. Daarnaast kan gesteld worden dat de-
ze vereisten strijden met het uitgangspunt van het
Wv de personenvennootschap te kwalificeren als
een samenwerkingsovereenkomst. De in het Wv
geopende mogelijkheid tot het verkrijgen van
rechtspersoonlijkheid doet geforceerd aan nu deze
keuze niet leidt tot een beperking van de aanspra-
kelijkheid en de vraag wanneer dan voor deze
rechtspersoonlijkheid moet worden gekozen niet
door het Wv wordt beantwoord. Het dwingende
karakter van het Wv is niet alleen een keuze die
verbazing oproept binnen het door de wetgever ge-
kozen kader van dit Wv, maar wordt ook alom
door de schrijvers afgekeurd. Ook in overleg met
wederpartijen tot stand gekomen afspraken (denk
aan aansprakelijkheid) worden door de wetgever
niet toegestaan. De vrijheid van samenwerken,
waar het Wv in zijn eerste artikel mee koketteert,
blijkt niet te berusten op een verankerd principe
maar cosmetische opsmuk. Hiermee wordt de no-
dige flexibiliteit aan de praktijk ontnomen en laadt
de wetgever een zware verantwoordelijkheid op
zich.
De vrijheid van samenwerken, waar 
het Wv in zijn eerste artikel mee 
koketteert, blijkt niet te berusten 
op een verankerd principe 
maar cosmetische opsmuk
Indien dit Wv wordt getoetst aan huidig Europees
beleid is de overheersende indruk wederom teleur-
stellend. Binnen de door de EU ontwikkelde stra-
tegie levert dit Wv geen positieve bijdrage. Wij vra-
gen ons af of de wetgever eigenlijk wel met de EU
rekening heeft gehouden en blijven na lezing en
bestudering zitten met de vraag: waarom eigenlijk
dit Wv?
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Prof.mr. Ybo Buruma
De Ars Aequi-prijs is een jaarlijks uit te reiken prijs voor het beste artikel dat in de desbetreffende
jaargang is verschenen. Aan de prijs is een bedrag van 1.000 euro verbonden. De auteurs van de ar-
tikelen die zijn geplaatst in de rubriek student-artikelen (met uitzondering van redacteuren en oud-
redacteuren), dingen mee naar de Ars Aequi-prijs. De jury van de Ars Aequi-prijs 2003 rapporteert
als volgt.
Op 25 februari 2004 is de jury van de Ars Aequi-
prijs 2003 bijeengekomen om te beslissen over de
in dat jaar in ons blad verschenen publicaties van
de hand van studenten. De jury bestond uit mr.
Arno Lodder, universitair hoofddocent Informati-
ca en Recht (VU), mr. Herman Speyart, advocaat
bij Nauta Dutilh, specialist op het vlak van intel-
lectuele eigendom en mededingingsrecht, prof.mr.
Reinout Vriesendorp, hoogleraar privaatrecht
(UvT) en de voorzitter prof.mr. Ybo Buruma,
hoogleraar straf(proces)recht (KUN). Het vijfde
lid van de jury, prof.mr. Edgar du Perron, hoogle-
raar privaatrecht (UvA) was niet in staat deel te ne-
men aan de beraadslagingen vanwege de geboorte
van een zoon. 
Alle artikelen die in het verslagjaar zijn gepubli-
ceerd zijn door de jury aan een kritisch oordeel
onderworpen. Allemaal. Alle vijf. Een van de arti-
kelen is geschreven door een redacteur en kon der-
halve niet meedingen naar de prijs, maar is wel in
de beschouwingen betrokken.
Er hadden natuurlijk meer artikelen van studen-
ten in Ars Aequi moeten staan. De universiteiten
van Leiden, Nijmegen, Groningen (twee maal) en
de Open Universiteit hebben artikelen geplaatst
weten te krijgen. Maar waar waren de andere uni-
versiteiten? Zijn daar geen goede studenten? Dur-
ven de docenten daar hun studenten niet te bege-
leiden naar een artikel? Of is het gezelligheidsleven
in de grote steden en in het zuiden des lands zo
enorm dat voor academische ambities geen ruimte
meer bestaat? 
Natuurlijk is de redactie van Ars Aequi akelig
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streng: alle redactieleden lezen de ingezonden arti-
kelen – dikwijls eerst nadat ze zich hebben ingele-
zen in de stof. Aanbiedingsbrieven met de mede-
deling dat de onderliggende scriptie met een negen
werd bekroond maken nauwelijks indruk. Meedo-
genloos. En zo hoort het ook. De collega-student-
redacteuren van de Harvard Law Review zijn dat
ook. De werkwijze roept natuurlijk wel de logische
mogelijkheid op dat het geringe aantal studenten-
artikelen te verklaren is door al te grote meedo-
genloosheid.
Wat daarvan zij, uit de grond van haar hart kan de
jury bevestigen dat de hoge eisen die de redactie
stelt, er in 2003 toe hebben geleid dat alleen maar
goede artikelen zijn geplaatst. Dat is geen beleefd-
heidsopmerking. Het is gewoon een vaststelling:
als je in Ars Aequi geplaatst wordt, dan stel je wat
voor. Het taalgebruik en de literatuurverwijzingen
waren in alle gevallen in orde en hoewel er gradu-
ele verschillen waren in de mate van duidelijkheid
en in de kwaliteit van de opbouw van de stukken,
viel geen van de stukken op deze punten door de
mand.
Dat leverde de jury een probleem op. Welke cri-
teria moesten bij de beoordeling een rol spelen? De
juryleden waren eensgezind over de maatstaven
duidelijkheid, helderheid van structuur en toegan-
kelijkheid voor een ieder. Enig verschil in appreci-
atie was er over de wijze waarop het alom gedeelde
criterium van de eigen inbreng werd omschreven:
‘de auteur moet zijn nek durven uitsteken’, ‘het
stuk moet iets toevoegen aan de totale stand van de
kennis op het betreffende terrein’ en ‘in het stuk
moeten de meest voor de hand liggende tegenwer-
pingen voor de gekozen lijn onder ogen zijn gezien
en behandeld’. Zo dadelijk zal blijken dat die op
het eerste gezicht geringe verschillen uiteindelijk
zeer relevant bleken.
Dergelijke algemene criteria waren nodig omdat
weliswaar alle inzenders zich verzekerd konden we-
ten van een deskundig jurylid, maar de jury wel
over totaal verschillende artikelen te oordelen had.
Dat moge blijken als we ze hierna kort onder de
loep nemen.
Brechtje Lindeboom (KUN), schreef over ‘Het
kleurmerk Libertel oranje: springt het licht op
rood of op groen?’ (AA 2003, p. 739-748). De
interessante en goed gekozen vraag die in dit stuk
centraal stond was of een enkele specifieke kleur,
zonder vorm of omtrek, onderscheidend vermogen
kan hebben voor bepaalde waren of diensten in de
zin van de Merkenrichtlijn. In het artikel wordt
uitgebreid en degelijk ingegaan op het arrest HvJ 6
mei 2003 (Libertel), waar die vraag bevestigend
wordt beantwoord. Het sterkste punt van dit stuk
waren de rechtsvergelijkende beschouwingen met
de situatie in Duitsland. Geen van de andere au-
teurs heeft die rechtsvergelijking zo goed gedaan.
Minder was dat het stuk een tikje het karakter van
een noot had en toch wat lastig leesbaar was. De
opvallendste zin: ‘De angst voor colour mark grab-
bing heeft zich tot nu toe echter nog niet verwe-
zenlijkt in lidstaten waar het kleurmerk reeds ge-
accepteerd werd’.
Wiebe de Haan, Wouter Huizer en Robert Span
(UL) schreven over ‘Refererend merkgebruik: is
het Tanderil-arrest achterhaald na Hölterhoff/
Freiesleben?’ (AA 2003, p. 814-822). In de ope-
ningszinnen wordt glashelder wat dit abracadabra
betekent: ‘Mag een arts op een recept de naam van
een bekend merk vermelden, terwijl hij eigenlijk
een minder bekend, maar veel goedkoper middel
voorschrijft? En is het de apotheker vervolgens toe-
gestaan om een goedkoper middel aan de patiënt
te leveren, ondanks het feit dat op het recept het
bekende merk staat?’ De auteurs lijken ondanks
deze heldere vraagstellingen toch vooral te willen
aantonen dat de machtige geneesmiddelenfabri-
kanten door de jurisprudentie krachtig worden be-
schermd. Dat doen ze door op voorbeeldige wijze
aandacht te besteden aan de gang van zaken in de
praktijk. Dat maakt het stuk zo aansprekend, dat
je twee keer moet lezen om te zien dat de lijn in het
betoog toch niet heel strak is. 
Erik Witjens (RUG) is redacteur van Ars Aequi
en zijn ‘Het voortbouwend appèl in Strafvordering
2001’ (AA 2003, p. 730-739) kon niet voor de
prijs in aanmerking komen. Wel voor een eervolle
vermelding en die wordt hem daarom van harte
toegekend vanwege de vergelijking die hij maakt
tussen het hoger beroep in het Gronings-Tilburg-
se onderzoeksproject Strafvordering 2001 en in het
bestuursrecht. Dat soort interne rechtsvergelijkin-
gen moeten er meer komen en het vergt lef om er-
aan te beginnen want de auteur moet dan van meer
markten thuis zijn. Hoewel er op een enkele slak
zout te leggen is, lukte de auteur het om aanneme-
lijk te maken dat het door de onderzoeksgroep ge-
suggereerde idee van een voortbouwend appèl (wat
goed ontvangen is door minister Donner), anders
in elkaar zit dan het ogenschijnlijk verwante mo-
del van de ABRvS. Terecht schrijft de auteur: ‘Het
lijkt niet onredelijk om van de verdediging te ver-
wachten dat zij procedurele verweren zo vroeg mo-
gelijk in het geding naar voren brengt. [...] Het la-
ten verwerken van materiële verweren ligt niet
voor de hand’. Dat vinden wij ook, maar of dat nu
dwingend uit het betoog voortvloeit is maar de
vraag.
En toen stond de jury voor een reusachtig pro-
bleem. De twee beste artikelen waren overgeble-
ven, maar slechts één kon de prijs krijgen. 
Sietske Dijkstra (OUNL) schreef ‘“Gratis een
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schone e-mailbox!” Een verbod op het verzenden
van unsolicited commercial e-mail (UCE) en de
vrijheid van meningsuiting’ (AA 2003, p. 140-
149). De centrale vraag is of een wettelijk verbod
op spam (oftewel UCE) in strijd is met de vrijheid
van meningsuiting. Hebben de verspreiders van de
pornovideo van Paris Hilton er geen recht op hun
nobele boodschap ongevraagd aan ons kenbaar te
maken? In een werkelijk glashelder betoog worden
de voorwaarden van artikel 7 Grondwet en 10
EVRM nagelopen om te checken of wettelijk zou
mogen worden vastgesteld dat de spamverzenders
voorafgaand aan de verzending de expliciete toe-
stemming moeten hebben van de ontvanger om de
e-mail naar die laatste te mogen verzenden. Dat
een dergelijke wettelijke ‘opt-in’ regeling toelaat-
baar is werd door sommige juryleden als weinig
verrassend beschouwd. Anderen wezen erop dat
een dergelijke exercitie voor een vraagstuk dat ze-
ker ook in de VS hoogst actueel is hier nog nooit
was uitgevoerd. Opvallendste zin: ‘Zo zal de draag-
kracht van zelfregulering van de marketingbranche
onvoldoende zijn’.
Albert Smelt (RUG) schreef ‘Oneigenlijke ver-
menging en het individualiseringsvereiste’ (AA
2003, p. 348-354). Toegespitst werd op de vraag of
in geval van faillissement van de houder op onre-
delijke wijze aan zakelijk gerechtigden hun aan-
spraken werden ontnomen. Collega Vriesendorp
legde het als volgt uit: als de houder van bijvoor-
beeld een bedrijfsvoorraad failliet gaat en een van
de twee leveranciers van de in de voorraad opge-
nomen Wedgwoodserviezen heeft onder eigen-
domsvoorbehoud geleverd, dan rijst de vraag of de
bank met zijn pandrecht op de hele boedel moet
winnen of de leverancier van het deel van het
Wedgwoodservies zijn eigendom kan revindiceren.
Smelt behandelt vier ver-
schillende visies en kiest
dan met zoveel aplomb
voor een pragmatische
oplossing (de gemeen-
schap tussen de oor-
spronkelijk zakelijk ge-
rechtigden), dat de niet
ingevoerde lezer werke-
lijk denkt dat de Hoge
Raad die volgens een an-
dere visie de houder van
de gemengde zaken het
eigendom gunt, er niets
van heeft begrepen. Dat getuigt van lef. En hoewel
de auteur op de schaal van leesbaarheid niet de 10
van Dijkstra haalt (anders had de strafjurist ook de
collegiale uitleg niet nodig gehad), verdient de flair
waarmee toch ook wel op vernieuwende wijze over
het onderwerp wordt geschreven hoge waardering.
Zo attaqueerde de auteur op overtuigende wijze
een standpunt van… Vriesendorp.
Aanvankelijk leek Sietske Dijkstra de hoogste ogen
te gooien, maar tijdens de discussie maakte Albert
Smelt een belangrijke tussenspurt. De artikelen
zijn totaal verschillend: Smelt steekt zijn nek uit in
een dogmatisch stuk, Dijkstra voegt iets toe en
combineert verschillende rechtsgebieden. Toen
kwam het mes in de jury-raadkamer op tafel. Smelt
is een beetje minder lekker leesbaar; Dijkstra is een
beetje tam. Uiteindelijk werd de knoop doorge-
hakt. Het criterium ‘eigen inbreng’ werd het
onderscheidend punt en die eigen inbreng was
toch een fractie groter bij Albert Smelt. Een eer-
volle vermelding voor Erik Witjens en Sietske
Dijkstra, maar de prijs gaat naar Albert Smelt.
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